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I．は じ め に
　ドイツ公物法によれば，物は公用開始（die Widmung）によって公物と
なり，公法上の物支配（die öffentlich-rechtliche Sachherrschaft）が及ぶ1）。
この公法上の物支配という概念は我が国ではほとんど馴染みがないが，ド
イツでは公物の公法的特質を表現する際に，今日，一般に用いられる概念
であるといってよい。そのため，この概念はドイツ公物法を理解する上で
重要な意義を有する。ところが，公物に公法上の物支配が及ぶことで，一
体いかなる法的帰結が導かれるのかは必ずしも明らかではない。とりわけ
公物について定めた制定法との関係で，同概念がどのような役割を果たす
ことになるのか，明らかではない。そこで，本稿では，個別公物法の代表
＊　所員・中央大学法科大学院教授
1）　土田伸也「ドイツ公物法一般理論の基礎～日本法との比較において」愛知県
立大学外国語学部紀要第37号地域研究・国際学編（2005）144頁以下参照。
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例ともいえる道路法および水法と関連づけて公物法の議論を展開している
諸学説に着目して，ドイツにおいて，何が公法上の物支配の具体的法的帰
結として捉えられているのか，また，特に制定法との関係で公法上の物支
配の概念がどのような役割を担わされているのかということを明らかにし
ようと思う。公法上の物支配があらゆる公物に共通して認められることか
らすれば，このような作業は，単にドイツにおける公法上の物支配の意義
を明らかにする上で有用であるだけでなく，法領域としての公物法の存在
意義を明らかにする上でも有用であるように思われる2）。
II．道路法における公法上の物支配
　 1 ．公法上の物支配という概念およびそれに類似する概念は，制定法た
る連邦遠距離道路法（Bundesfernstraßengesetz）および各州の道路法に
は存在しない。公法上の物支配という概念は，講学上の概念である。
　 2 ．それでは公法上の物支配の概念は，いかなる具体的法的帰結をもた
らし，制定法との関係でいかなる機能を有すると解されているか。この点
に関してドイツ道路法の代表的体系書を共同執筆した Krämer が述べてい
るので，彼の見解をここでの出発点とすることにしよう（なお，彼は公法
上の物支配に代えて公的物支配（die öffentlich-rechtliche Sachherrschaft）
という語を用いているが，その意味するところは同じと解してよいであろ
う）。曰く，「公的物支配の概念は，民事法の物に関する所有権と結びつけ
られた所有権者の支配権に倣って形成されている。民事法上の物支配同
様，公的物支配もまた，直接，物それ自体と関係している。すなわち，人
に対する作用は間接的にしか生じない。民事法上の物支配は，たとえ法律
上の内容制限規定，所有権の社会的義務（基本法第14条第 ₁ 項）および第
三者の権利によって著しく狭められるとしても，自由に当該物を扱うこ
2）　ドイツ公物法における公法上の物支配について，我が国では十分な研究の蓄
積がない。磯村篤範「ドイツの公物法理論について」公法研究51号（1989）
234頁参照。
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と，および，他人からのあらゆる侵害を排除することを所有権者に認めて
いる（ドイツ民法第903条）。これとは異なって，公的物支配に基づく処分
権は原則として法律の範囲内でしか，成立しない。公道に関する公的物支
配の根拠は，現行法においては，連邦および諸州の道路法ならびに他の法
律における公道に関する諸規定である」3）。彼は，このように述べた後，
現行法に従い，具体的に公的物支配の内容として捉えることができるもの
として，道路の戧設，廃止，等級付けおよび範囲の画定のほか，道路建設
負担と道路監督や，一般使用，沿道者使用および特別使用という形態での
道路利用などを列挙する4）。
　以上の Krämer の見解については，次の ₂ 点を指摘しうる。第 ₁ に，彼
が公法上の物支配の内容として列挙しているものは既に現行道路法で認め
られているものであって，公法上の物支配の概念を用いなければ認められ
ないものではない。第 ₂ に，彼は「公的物支配に基づく処分権は原則とし
て法律の範囲内でしか，成立しない」としているが，それでは，果たして
またいかなる場合に公的物支配に基づく処分権が例外的に法律とは無関係
に成立するのか，上の記述からは明らかでない。そこで，次に，この ₂ 点
について示唆に富む指摘をしている Axer の見解を見てみることにしよう。
　 3 ．⑴ Axer は，まず，道路法における公法上の物支配が表現された規
定としてノルトライン・ヴェストファーレン州道路法第 ₆ 条第 ₆ 項を挙げ
る。同条項は次のように定めている。「私法上の処分によって，または，
道路に供されている土地もしくはそこに成立している権利を強制執行もし
くは収用という方法で処分することによって，公用開始は影響を受けない
（nicht berührt）」。彼によれば，この規定は公道の上に私所有権が成立す
3）　Krämer, Helmut, Die öffentliche Straße als „öffentliche Straße“; öffentliche und 
private Sachherrschaft, in: Kodal/Krämer, Straßenrecht, 6. Aufl., 1999, Kapital 5 
Rn. 8 （以下，Krämer, Die öffentliche Straße, in: Kodal/Krämer, Straßenrecht と
して引用）.
4）　Krämer, Die öffentliche Straße, in: Kodal/Krämer, Straßenrecht, Kapital 5 Rn. 
9.
比較法雑誌第51巻第 ₃ 号（2017）
112
ることを前提にして戧設された規定であって，立法者はこの規定によって
私所有権説を採用したのだとする。「つまり，公所有権によれば，公用に
供されている土地の上に私権は存在しないのであって，私法上の処分権と
公用開始との関係を規律する規範は必要なかったはずである」5）。彼は，
このようにして上記条項を根拠にして公道の上に成立する所有権が私法上
のものであるということを確認した上で，私法秩序との関係で同条項から
導かれる具体的法的帰結を指摘している。そこで，以下，この点に関する
彼の見解を要約することにしよう。
①公目的に反する物の処分が行われても，それは無効ではなく，有効であ
って，公目的による拘束を受けたままの物が存続し続ける。
　この点，Papier のように， 公目的に反する物の処分は民法第134条
（「法律上の禁止に反する行為は，無効とする。ただし，法律によって他
の結果を生じるときは，この限りでない。」）に基づき，無効であるとす
る見解があるが6），Axer はこれに反対する。曰く，「これ〔上述のノル
トライン・ヴェストファーレン州道路法第 ₆ 条第 ₆ 項〕によって，立法
者は公用に供された土地の処分を禁止しているのではない。逆にそれを
有効なものとしてみなしている。［当該規定は］処分に基づき獲得され
た法的地位によって目的拘束が阻害されることを排除しているにすぎな
5）　以上につき，Axer, Peter, Die Widmung als Schlüsselbegriff des Rechts der öf-
fentlichen Sachen, 1994, S. 98. 以下，Axer, Widmung として引用。
6）　Axer のような見解に対して Papier は，そのような基盤が公法にも私法にも
存在しないとして反対の立場をとる。Papier, Hans- Jürgen / Durner, Wolfgang, 
Recht der öffentlichen Sachen, in: Dirk, Ehlers / Pünder, Hermann (Hrsg.), All-
gemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl., 2016, § 41 Rn.7. 以下，Papier, Recht der 
öffentlichen Sachen として引用。Papier と同じ立場に立つものとして，Stober, 
Rolf / Kluth, Winfried, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl., 2010, § 76 Rn. 21; 
Pappermann, Ernst / Löhr, Rolf-Peter / Andriske, Wolfgang, Recht der öffentli-
chen Sachen, 1987, S. 19. 他方，Axer と同じ立場に立つものとして，Forsthoff, 
Ernst, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. I, 10. Aufl., 1973, S. 381 f.
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い。目的拘束に影響を及ぼす権能の行使に公用開始が対峙しているので
ある。公用開始がされると，所有権が制約され，負担の付いていない
〔目的拘束を受けない〕取得はできなくなるものの，取得そのものは阻
害されない」7）。
②公物たる不動産を負担の付いていないもの（すなわち，公目的に拘束さ
れていないもの）として善意で取得したとしても，その取得者は公目的に
拘束される8）。
　Axer によれば，たとえ譲受人が登記簿を見て，当該不動産に公目的
の制限が課されていないということを信じたとしても，─現状ではそ
もそも公用開始の登記簿への記載は不可能であるということもあって
─負担付きの所有権はそれとして移転する。譲受人は，譲渡人に対し
て単に民法第434条により瑕疵担保責任を追及しうるにすぎない9）。
③強制執行という方法で処分が行われても，公用開始および公用開始目的
は阻害されず，存続する。
　Axer によれば，公物であるからといって強制執行が許されないわけ
ではない。強制執行それ自体は許されるものの，当該物の目的拘束は存
続し続けるという。もっとも，ドイツ民事訴訟法第882a 条第 ₂ 項第 ₁
文は「強制執行は，債務者が公的任務を達成するために必要不可欠であ
る物またはその処分が公益に反する物に対しては許されない。」と定め
ており10），これによれば公物の強制執行は許されないようにも読める。
しかし，彼は，この規定とノルトライン・ヴェストファーレン州道路法
第 ₆ 条第 ₆ 項とは区別して考えるべきであるとする。その理由について
彼は次のように述べる。「後者は強制執行それ自体を許容できないもの
7）　Axer, Widmung, S. 99.
8）　同様の解釈を行うものとして，Fickert, Hans Carl, Straßenrecht in Nord-
rhein-Westfalen, 3. Aufl., 1989, § 6 Rn. 28.
9）　以上につき，Axer, Widmung, S. 100 ff.
10）　ドイツ行政裁判所法第170条第 ₃ 項およびドイツ財政裁判所法第152条第 ₂ 項
も同様の規定をしている。
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としているのではないのに対し，民事訴訟法第882a 条第 ₂ 項は金銭を
督促するための強制執行を禁じている。しかも，その禁止は公的任務の
遂行に必要不可欠である物についてのみ妥当し，このことは，強制執行
から保護されるか否かの決定的基準およびその契機が公用開始ではな
く，必要不可欠性であるということを意味している」11）。
④収用という方法で処分が行われても，公用開始および公用開始目的は阻
害されず，存続する。
　Axer によれば，ノルトライン・ヴェストファーレン州道路法第 ₆ 条
第 ₆ 項の「規定によって，公物の収用が許されないとする一般的な原則
は存在しないということが示されている。公用に供されている土地も公
用に供されていない土地と同様，収用の対象となりうる。ただ，収用に
よっても，公用開始によって与えられた土地の目的拘束が除去されるこ
とはないというだけである」12）。
　なお，彼は，以上をまとめる形で，公法上の物支配と私法上の物支配と
の関係についても簡潔に述べているので，この点を引用しておくことにし
よう。「ノルトライン・ヴェストファーレン州道路法第 ₆ 条第 ₆ 項で規律
された公用開始の特別な地位は，修正された私所有権説のあらわれであ
る。私法上の支配権能（die Herrschaftsmacht）の限界は，公用開始の中
に，すなわち道路の公法上の目的拘束の中に見出される。物に対する私法
上の支配と並んで，さらに，公用開始に基づき，公用開始の範囲内で公的
物支配があらわれる。それゆえ，公用に供されている道路敷地の上には，
₂ つの物支配，すなわち私的な物支配と公的な物支配が存在する。両者が
競合する場合には，ノルトライン・ヴェストファーレン州道路法第 ₆ 条第
11）　Axer, Widmung, S. 107.
12）　Axer, Widmung, S. 107. なお，ノルトライン・ヴェストファーレン州道路法
第24条は収用の制限につき，次のように定めている。「道路の収用は，収用に
よって確保された利用が公用開始と抵触せず，道路の存続を侵さない限りにお
いてのみ，許される」。
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₆ 項が示しているように，私的物支配が後退するのである」13）。
　⑵さらに Axer は，公法上の物支配に関する規律を，上にみてきた私法
秩序との関係でだけでなく，公物管理者の権能との関係でも，指摘してい
る。
　彼の理解によれば，公物管理者の権能との関係で，公法上の物支配が制
定法上あらわれているのは，特別使用を許可する権限について定めたノル
トライン・ヴェストファーレン州道路法第18条，許可を得ていない不法な
道路利用を排除する権限について定めた同法第22条および公道上の汚れ
（例えば，事故により道路上に飛び散った石油）を除去する権限について
定めた同法第17条である14）。
　彼は，これらの制定法上の規定によって認められた権能以外に，「さら
なる諸々の権能（die Befugnisse）が，公用開始によって根拠付けられた
公法上の物支配から生じうるであろう」15）として，公法上の物支配の具体
的な法的帰結を解釈によって導き出すことを試みる。彼は，まずその前提
として，制定法たる道路法を通じて公法上の物支配が物権的性格を有して
いるということを確認する。例えば，道路法によって，いかなる者も公道
の公目的を阻害するような私法上の処分，強制執行，収用等が許されない
とされているのは，物権の絶対性をあらわすものだという16）。しかし，他
方で，彼は公法上の物支配が民事法上の物権とは異なることもまた指摘す
る。すなわち，公法上の物支配の場合，返還請求権，停止請求権（der 
Unterlassungsanspruch）17），損害賠償請求権に関する包括的な法律上の規
13）　Axer, Widmung, S. 108.
14）　Axer, Widmung, S. 109 ff.
15）　Axer, Widmung, S. 112.
16）　Axer, Widmung, S. 114.
17）　停止請求権は不法な行為の停止を求める請求権で，日本法でいう妨害排除・
予防請求権にほぼ対応する。例えば，ドイツ民法第862条第 ₁ 項第 ₂ 文は「引
き続き妨害の恐れがあるときは，占有者は停止を請求することができる。」と
定めている。これによって認められた請求権は停止請求権の一例である。
比較法雑誌第51巻第 ₃ 号（2017）
116
律が欠如しているというのである18）。もっとも，彼は，これらの請求権と
実質的にみて同様の権能が公物管理者にも認められるようにするため，公
法上の物支配に関する解釈を展開する。彼の解釈は，要約していえば，公
法上の物支配を民事法上の所有権と実質的に同様のものとみなし，これに
よって民事法上の所有権に関する諸規定の類推適用を可能にするというも
のである。曰く，「……公法上の物支配は，所有権者の私法上の権能と平
行してあらわれる。すなわち，公法上の物支配は，公用開始目的を維持す
るのに必要な限りで，所有権者の私法上の権能を排除する。これを別の言
葉でいうと次のようになる。すなわち，公法上の物支配は所有権に覆い被
さっているのではなく，私所有権と並んで存在する。公法上の物支配の内
容と権能は，民法第903条以下の意味における所有権の内容および権能に
対応する。公物管理者には，公用開始目的を維持するのに必要な限りで，
所有権者の権能が認められる」19）。そして，このような考え方を現行道路
法は根底にすえているという。彼によれば，これを表現した規定がノルト
ライン・ヴェストファーレン州道路法第11条第 ₅ 項である。同条項は次の
ように定める。「道路のために必要な土地を第 ₂ 項又は第 ₃ 項によって取
得するまでは，道路建設負担者に，一般使用を維持するのに必要な限り
で，所有権者の権利義務が，その行使については，認められる」20）。この
ようにして彼は公法上の物支配が私法上の所有権と実質的にみて同様のも
のであることを説く。そして，その法的属性についてさらに彼は次のよう
に敷衍する。曰く，「公的物支配者には所有権者の権能が与えられている。
しかし，このことは „公所有権“ の導入を意味しないし，またこれによっ
て公的物支配者は民法第903条に従い公物を自由に扱う権能を有するわけ
18）　Axer, Widmung, S. 114.
19）　Axer, Widmung, S. 117.
20）　ノルトライン・ヴェストファーレン州道路法第11条第 ₁ 項は道路管理者によ
る道路所有権の取得を命じ，第 ₂ 項および第 ₃ 項はその手続について定めてい
る。
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ではない」21）。「„公所有権＂ は私法取引から物を除外し，［公所有権の下で
は］当該物の私権はもはや成立しない。これに対し，公法上の物支配の範
囲を所有権のように特徴付けることによって，公物の法状態は影響を受け
ない。当該公物は依然として私法取引の客体なのである。公的物支配と並
んで私権は存在しうるが，しかし，それは当該私権が公用開始に影響を与
えない限りにおいてである。公用開始目的の範囲内で，および，公用開始
目的の維持のために，公的物支配者には，所有権者の権能に対応する公法
上の権能が与えられている。もっとも，公的物支配者による，この所有権
者の権能（die Eigentümerbefugnis）の行使は，公用開始に拘束される。
公的物支配者は自由に物を扱うことができるわけではない。というのも，
自己を拘束し，自己に義務を賦課する行為としての公用開始によって，公
法上の物支配から生じる権能の行使が，物の公目的と結びついているから
である。 公用開始に反して公法上の物支配を行使することは違法であ
る」22）。以上を前提にして彼は，公法上の物支配から導出される具体的法
的帰結およびそれが認められる条件について，次のように指摘する。曰
く，「公的物支配者には，公用開始目的の範囲内でのみ，そして公用開始
目的のためにのみ，所有権者の権能が与えられる。これには，まず何より
も，民事法によって所有権者に与えられた防御請求権および回復請求権
（die Abwehr-und Restitutionsansprüche）が属する。公的物支配者は民法
第1004条に従い，完全に占有がなされてしまっている場合には民法第985
条に従い，妨害を予防し，除去することができ，さらに民法第823条に従
い，損害賠償を請求することができる。所有権に関するこれらの諸規定
は，公法上の物支配に適用される。しかし，この類推適用は道路法および
通路法の特別な規律，例えば特別使用についての規律が存在しないという
ことが前提となる。これらの特別な規律は優先し，その限りにおいて，所
有権から生じる防御請求権および損害賠償請求権を排除する。公法上の物
21）　Axer, Widmung, S. 118.
22）　Axer, Widmung, S. 118.
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支配への民事法的請求の類推適用は，それがもはや民事法上の請求ではな
く，公法上の請求であるという帰結をもたらす」23）。
　⑶以上の Axer の所説を整理すると，公法上の物支配の具体的な法的帰
結として捉えられているのは，第 ₁ に，公物につき，私法上の処分や，強
制執行や，収用が行われても，目的拘束は受け続けるということ，第 ₂
に，公物管理者に利用の規制権限が認められるということ，第 ₃ に，公物
管理者に不法利用を排除する権原が認められるということ，第 ₄ に，公物
管理者に清掃権限が認められるということ，第 ₅ に，公物管理者に防御・
賠償請求権が認められるということ，である。これらのうち，第 ₁ 番目か
ら第 ₄ 番目については，Axer の場合，道路法上の諸規定を引き合いに出
して指摘されているから，それらの法的帰結は公法上の物支配概念を持ち
出さずとも導出することができる。これに対し，第 ₅ 番目については，こ
れを制定法上明示している規定はない。むしろ，明文の根拠のない公法上
の物支配という概念を用いて，その法的帰結が導き出されている。この点
において，公法上の物支配の概念は道具概念としての役割を担っていると
いえよう。このようにして少なくとも明示的には制定法上認められていな
い法的帰結を導出することは，先に言及した Krämer の例外に当たるとい
うことができる。
　それではこのような道具概念としての公法上の物支配を承認する見解
は，ドイツ法において一般的なものといえるであろうか。以下，Axer が
道具概念としての公法上の物支配を前提にして導出した妨害排除請求権に
焦点を絞り，この請求権が果たしてまた何を根拠に承認されるのかという
点について提示された従来の見解を紹介し， 以て， ドイツ法における
Axer の見解の位置付けおよびその妥当性を明らかにすることにしたい。
　 4 ．まず，公物管理者は公物の機能を阻害する者（公物の所有権者を含
む）に対して妨害排除請求をすることができるという点については，今
日，異論なく認められている。問題となるのは，その請求権が何を根拠に
23）　Axer, Widmung, S. 118 f.
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認められるのかという点である。この点については，次のように見解が分
かれている。
　Frotscher は，公物一般を念頭に置いて，返還請求権および妨害排除請
求権について次のように述べる。「請求権の基礎は，存続している公法上
の目的拘束からのみ展開しうるであろう。民法は，役権という形で一定の
目的に所有権者が拘束されることを認めている。これに倣えば，あまりに
も不明確であるがゆえにさらなる法効果を導出できる “公法上の目的拘束”
なる概念を公法上の役権として構成することができるし，それがまた最善
である。従って，民法第1027条，第1065条，第1090条第 ₂ 項において私法
上の役権を有する者が保護されていることに対応して，国家と自治体に
は，公法上の目的拘束に拘束された権能の保持者として，公法上の返還請
求権，および，目的実現の妨害のみが行われているにすぎない場合には排
除請求権または停止請求権が認められうる」24）。「私法の諸規範と対比する
ことで公法上の請求権を展開するという，この応用的な方法に疑問をさし
はさむ余地はない。周知のように，公法の分野においても主張しうる一般
的な法思想が民法の諸規定の中にあらわれている。例えば民法第985条，
第1004条と関連する民法第1027条，第1065条，第1090条第 ₂ 項の詳細な規
定は，あらゆる類の侵害に対する絶対的な法的地位を保護する一般原則を
含んでいる。この原則は公法にも転用されうるのである」25）。
　これに対し Papier は，民法上の諸規定を引き合いに出して妨害排除請
求権を導出する見方を拒絶する。まず彼は連邦遠距離道路法第 ₈ 条第7a
項に着目する。これによれば，「必要とされる許可なくして連邦遠距離道
路が利用されている場合，または，許可取得者が自らの義務を履行しない
場合，許可権限を有する官庁は，利用を停止しまたは義務を履行させるた
め，必要な措置を命じることができる。かかる命令が不可能もしくは過度
の支出においてのみ可能である場合，または，かかる命令によっても成果
24）　Frotscher, Werner, Probleme des öffentlichen Sachenrechts, VerwArch 1971, 
153 (158). 以下，Frotscher, Probleme として引用。
25）　Frotscher, Probleme, 153 (158 f.).
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が見込めない場合，同官庁は義務者に費用を負担させて，違法状態を除去
し，または除去させることができる。」。このことを前提に彼は続けて以下
のように指摘する。「道路法に特殊な妨害防御権であれ，一般的な秩序法
上あるいは警察法上の妨害防御権であれ，いずれにせよ，公法は独自の妨
害防御請求権を内容として含んでいる。否認訴権（actio negatoria）に関
する民事法上の諸規定（参照，民法第1004条，第1027条）の意味を汲んで
まで当該諸規定を適用する必要性はない。従って，道路建設負担者は，
“妨害をする”所有権者または第三者に対して，返還［請求］訴訟，停止
［請求］訴訟または妨害排除［請求］訴訟を提起することができない。道
路建設負担者あるいは秩序官庁は，しかるべき対処を一方的な処分によっ
て貫徹することができるのである」26）。この場合の法的根拠は彼の所説の
中で明示されていないが，恐らく上記連邦遠距離道路法第 ₈ 条第 7a 項（あ
るいは同条項に相応する州の道路法）にその根拠が求められるものと思わ
れる。
　以上からすれば，Axer の見解は Frotscher のそれとほぼ同旨であると
いうことができ，その意味では Axer の見解は必ずしも特異な見解とはい
えない。他方，Axer の見解は民事法規定の適用あるいは類推適用の可否
という点で Papier の見解とは正面から対立するようにみえる。しかし，
Axer は，既に引用したところから明らかなように，民事法規定の類推適
用を行う場合を関連する法律の規定がない場合に限定している。従って，
仮に法律の規定を通じて道路管理者が妨害排除をできれば，Axer の所説
においても，民事法規定の類推適用を問題とする余地はないことになろ
う。結局，Axer の見解は，法律に不備があった場合のことを念頭に置い
て展開された法解釈であるということがいえ，法律の不備がない場合には
Papier との間に見解の対立はないといえる。これに対し，Frotscher は，
法律の不備を前提にしていないので，Frotscher の見解は Papier の見解と
対立する余地がある。
26）　Papier, Recht der öffentlichen Sachen, § 41 Rn.11.
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　以上を踏まえた上で，Axer の見解の妥当性について必要性と許容性の
両面から検討してみる。まず，Axer が素材としているノルトライン・ヴ
ェストファーレン州道路法には連邦遠距離道路法第 ₈ 条第7a 項に相当す
るノルトライン・ヴェストファーレン州道路法第22条が存在し，これによ
り道路建設負担者には妨害排除命令をする権限が認められている27）。その
ため，道路の不法占拠等により妨害排除の必要があれば，道路建設負担者
は同条により対応が可能である。そうすると，同州の道路法を前提にする
限り，Axer の見解が有効に機能する場面は想定しがたく，彼の見解を支
持する必要性は乏しい28）。また，許容性という観点からも，Axer の見解
には批判の余地がある。彼は公法上の物支配の観念を引き合いに出して民
法規定の類推適用を試みたが，その公法上の物支配の観念は制定法上のも
のではない。この，いわば公物法ドグマによって認められた概念によって
初めて妨害排除請求が可能となる構成は，法治主義との関係で批判の余地
があろう29）。
27）　ノルトライン・ヴェストファーレン州道路法第22条によれば，妨害排除命令
をなしうるのは，特別使用許可の付与権限を有する官庁であるが，そのような
権限を有する官庁は同法第18条第 ₁ 項第 ₂ 文において道路建設負担者とされて
いる。
28）　Axer は秩序法（das Ordnungsrecht）にも配慮して，現行法の不備を次のよ
うに指摘する。「［ノルトライン・ヴェストファーレン州］秩序官庁法第14条が
秩序処分（die Ordnungsverfügung）の発布を授権しているのは秩序官庁（die 
Ordnungsbehörde）であって，道路建設官庁ではない。確かに，道路建設官庁
と秩序官庁は同じ行政機関でありえ，その結果，［道路建設官庁による］秩序
処分の発布が可能なようにみえる。しかし，道路建設官庁と秩序官庁が別々の
行政機関である場合，道路建設官庁は秩序官庁の職務上の援助に頼らざるをえ
ない。…［ところが］妨害を排除する秩序処分の発布は，秩序官庁の裁量の中
にある。公物管理者（der öffentliche Sachherr）はそのような処分を発布しえ
ないのである」。Axer, Widmung, S. 120. しかし，このような見解は秩序法によ
って妨害排除を行おうとする際の不都合であって，道路法上の不都合ではな
い。
29）　仮に法律上の根拠なく，公法上の物支配に基づいて処分の形式で妨害排除命
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　 5 ．ここまで取り上げてきた若干の論者の見解からも既に明らかである
が，公法上の物支配の概念を用いて説明される具体的な法的帰結について
は，必ずしも共通の理解が得られているわけではない30）。もっとも，道路
法上の関係諸規定が公法上の物支配の具体的な内容をあらわしているとい
う指摘は少なくとも共通してみられるところである。そうすると，公法上
の物支配の概念は少なくとも現行道路法の規定を整合的に説明する際の説
明概念としての役割を果たしているということがいえよう。ただし，上述
の Axer の見解のように，公法上の物支配の概念が単に説明概念に止まら
ず，道具概念としても用いられることがあり，この場合は，公法上の物支
配の概念を介して法律に明示の根拠がない，一定の法的帰結を導出するこ
とになるから，法治主義との関係で問題が生じうる。
III．水法における公法上の物支配
　 1 ．公法上の物支配という概念およびそれに類似する概念は，水法関連
の制定法の中には存在しない。そのような概念は，道路法の場合と同様，
水法においても，講学上の概念である。
　 2 ．それでは水法の領域において，公法上の物支配の概念は，いかなる
具体的な法的帰結をもたらし，制定法との関係でいかなる役割を果たして
いるのか。この点についてまず指摘しておかなければならないことは，公
法上の物支配の概念を用いて水法上の法的帰結が捉えられる場合というの
は，道路法の場合に比べて，圧倒的に少ないということである。このこと
令が発せられるとすれば，法律による行政の原理との関係で問題が生じる。そ
こで，Axer は妨害排除請求を給付訴訟で実現する旨，指摘している。Axer, 
Widmung, S. 122. Frotscher も 同 様 で あ る。Frotscher, Probleme, VerwArch 
1971, 153 (159 f.). しかし，そこには法律の根拠なくして財産権を侵害すること
を許容してしまう可能性があり，法治主義との関係で問題が生じうる。
30）　Papier のように道路の一般使用を公法上の物支配の観点から捉える見解もあ
るが，必ずしも一般とはいえない。Papier, Recht der öffentlichen Sachen, § 41 
Rn. 2.
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を前提にして，ここで，あえて公法上の物支配あるいはこれに類似する概
念を用いて水法に言及している論者の見解に着目すると，例えば Papier
の次のような指摘がある。「私所有権に制限を課す公法上の役権および所
有権者の受忍義務について，その内容と範囲は直接，各州の水法から生じ
る」31）。また，Friesecke も，連邦水路法上，連邦に認められた管理権（公
用開始や秩序規制に関する権限）を挙げた後，「連邦が公的物支配者であ
る」32）とする。これらの記述から読み取れることは，公法上の物支配（あ
るいは公法上の役権）の観念が水法の分野でも説明概念として用いられて
いるということである。この場合，制定法たる水法の関係諸規定の内容が
公法上の物支配の内容として捉えられることになる。これに対し，やや特
色ある指摘をするのが Axer で，彼は「……確かに，公法上の物支配は水
法では明示的に規律されていないが，しかし，法律上の規律からは，立法
者が私権を排除する公法上の物支配の存在から出発しているということが
認められる。」と指摘しており33），必ずしも明らかではないものの，公法
上の物支配を前実定法的な存在として捉えていることが窺える。この場
合，公法上の物支配の内容が水法の関係諸規定にあらわれているというこ
とになる。そして，このような理解の下では，公法上の物支配の概念は単
なる説明概念ではなく，道具概念としての役割を担う余地がある。
　 3 ．いずれにせよ，水法の分野においても，道路法の場合と同様に，公
法上の物支配との関わりにおいて制定法上の規律が捉えられる場合がある
が，しかしだからといって制定法たる水法上の規律が常に公法上の物支配
と結び付けて説明されているわけではないし，それどころか，水法の分野
では（水域が公物であることには異論がないものの）公法上の物支配の概
念が用いられることが少ない。道路法と比較した場合に，この点は顕著な
31）　Papier, Hans-Jürgen, Recht der öffentlichen Sachen, 3. Aufl., 1998, S. 131. 以下，
Papier, Recht der öffentlichen Sachen, 3. Aufl. として引用。
32）　Friesecke, Albrecht, Bundeswasserstraßenesetz, 5. Aufl., 2004, Einleitung Rn. 
14.
33）　Axer, Widmung, S. 219.
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差異が認められるが，その理由はいかなる点にあるのか。次の ₂ つが考え
られる。
　第 ₁ に，立法者が水域の特性に注目して水法上，特別な規律を設けたた
めに，道路法の場合と異なる法状況が生まれ，その結果，公法上の物支配
の概念を用いて理論的見地から統一的に水法の規律を説明しようとする関
心が薄れてしまったということが考えられる。例えば，一般に水域の上に
も私所有権は成立するが，そこで認められる所有権は，道路法の場合と異
なり，ほとんど内容のないものであるとされている34）。というのも，一般
に州の水法によれば，水域所有者は，許可もしくは特許に基づく特別利用
または法律によって許可の取得が不要とされている水域利用（川床の利用
を含む35））を全て無償で受忍しなければならないからである36）。このよう
に水法の分野では私所有権の中身が制定法によってほとんど骨抜きにされ
てしまっているために，公法上の物支配の概念を用いて理論的見地から統
一的に私所有権と目的拘束との調整を説明することに，こだわりをもたな
くなってしまったということが考えられる。
　第 ₂ に，環境意識の高まりとともに，水法上の規律は公物法の観点から
よりも，環境法の観点から整理，分析されることに関心が集まるようにな
った結果，公物法の分野で用いられてきた公法上の物支配なる概念が引き
合いに出されることが少なくなったということが考えられる37）。例えば
「水管理法は，1976年 ₄ 月26日の改正によって公物法から現代環境法の性
格を徐々に持つようになった。」38）との指摘や，「水管理法はもともと公物
34）　Rüdiger, Breuer, Öffentliches und privates Wasserrecht, 3. Aufl., 2004, Rn. 119; 
Papier, Recht der öffentlichen Sachen, 3. Aufl., S. 132.
35）　Papier, Recht der öffentlichen Sachen, 3. Aufl., S. 131.
36）　§ 11 BWWG; Art. 4 BayWG; § 13 BerlWG; § 14 BrandWG; § 6 BremWG; § 8 
HambWaG; § 14 HessWG; § 60 MVWG; § 13 NWWG; § 12 RhPfLWG; § 11 Saar-
WG; § 33 SächsWG; § 96 SchlHWG; § 14 ThürWG.
37）　Siehe Peine, Franz-Joseph, Wasserhaushaltsrecht, in: Achterberg, Norbert / 
Püttner, Günter (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. I, 1990, Rn. 823 ff.
38）　Kloepfer, Michael / Franzius, Claudio / Reinert, Sigrid, Zur Geschichte des 
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法の体系的思考によって支配されてきたが，その後の改正を通じて徐々に
環境法分野の規律へと変えられてきた。」39）との指摘は，このことを窺わせ
るコメントといえよう。
IV．お わ り に
　以上からすれば，道路法および水法における公法上の物支配の概念は，
ドイツでは説明的機能を有しているということがまずもって指摘できる。
この場合，道路法および水法上の関係規定が公法上の物支配の内容として
捉えられることになる。また，このような理解の下では，公法上の物支配
の法的帰結は制定法たる道路法および水法の枠の中でしか認められないか
ら，その内容を明らかにすること自体に実践的意味はない。これに対し，
公法上の物支配の概念が単なる説明概念としてだけでなく，道具概念とし
て用いられることもある。この場合，公法上の物支配の概念は，明示の法
律上の根拠なしに一定の法的請求を容認するための根拠となる可能性を有
している。そのため，公法上の物支配が認められることで何が可能になる
のか，その内容を明らかにすることには実践的意味があるといってよい。
もっとも，このような理解は法治主義との関係で問題を引き起こす可能性
があり，その許容性についてはさらなる検討を必要としよう。
　最後に，本稿で取り上げたドイツ公物法における公法上の物支配につい
て，日本法との関係で若干のコメントをしておきたい。周知のとおり，我
が国では近年，公法と私法の区別に否定的な見方が支配的であって，この
ような中では両者の区別を前提とした公法上の物支配の概念が説明概念と
してであれ，道具概念としてであれ，市民権を得ることは困難であろう。
もっとも，ドイツ公物法が物支配に注目して議論を展開している点は参考
になりうる。戦後の通説を形成した田中二郎の公物法理論によれば，公物
deutschen Umweltrechts, 1994, S. 121 ff.
39）　Rüdiger, Breuer, Das Wasserhaushaltsgesetz nach der 5. Novelle, NuR 1987, 49 
(49).
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管理権は所有権等の私法上の権能とは切り離されたものとして理解され，
実定法や慣行からなる公物法の定めに基づくものとして理解された40）。し
かし，これでは例えば法定外公共用物の管理の問題に適切に対処しえない
といった問題意識から，近年，学説では，物支配あるいは所有権等の物の
権原に着目した議論が有力に展開されている。例えば塩野は次のように指
摘する。「たしかに制定法である個別公物管理法に管理権限が定められて
いる場合は，法的根拠としてあえて所有権にまで㴑る必要はない。問題は
かかる公物管理法が存在しない場合があることであって，それを単に慣行
というだけでは……，公物管理の根本にかかるものであるだけに，法的説
明としては説得性を欠くものといわなければならない。その意味では，物
に対する別の権原つまり所有権その他の利用権が管理権の根拠であり，公
物管理法が制定されている限りにおいて，管理権の根拠はこれに吸収され
る……，という見方が妥当なのではないかと考えられる。」41）。公物管理権
の根拠に関する，このような見方は「公物管理権の本質を，物に対する支
配権としている」42）のであって，本稿で取り上げたドイツ法の見方と共通
する部分があるともいえる。そうだとすれば，本稿で取り上げたドイツ法
の議論は，近年の我が国でみられる上記のような物支配に着目した見解の
当否について検討する際に、参考になる部分がないわけではないといえよ
40）　かつての通説を形成した田中二郎の見解によれば，「公物管理権は，物自体
の所有権その他の私法名義の効果として認められるものではなく，公物法（実
定法又は慣行）の定めによって与えられるものと解すべきである」。田中二郎
『新版行政法中巻（全訂第二版）』（弘文堂，昭51）317頁。
41）　塩野宏『行政法Ⅲ（第四版）』（有斐閣，2012）374頁以下。また，近年，最
高裁は一定の要件の下で地方公共団体に道路の占有権が成立する旨，指摘して
おり（最判平18年 ₂ 月21日民集60巻 ₂ 号508頁），当該占有権に基づく道路管理
が議論されている。参照，山本隆司『判例から探求する行政法』（有斐閣，
2012）29頁以下。
42）　磯村篤範「公物管理権の物権法的な構成─社会的有用物の「物に対する支配
権」の検討」公民権論集12号（2003）65頁。
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う43）。
＊本稿は2017年度中央大学特定課題研究費の助成を受けて執筆した。
43）　ドイツ法においても，公物に私法上の物権は成立するとされているから，公
物管理に関して法律上の不備がある場合には，公物の公目的を達成するため，
公物に成立している私法上の所有権等の物の権原を根拠にして妨害排除請求等
をすることも考えられないわけではない。特に道路の場合には，ドイツ法にお
いても公物管理者が何らかの権原を得ていることが必要とされるので（土田・
前掲注1）150頁以下参照），明示の法律上の根拠を持たない─その意味で，い
わば公物法ドグマから導き出された─公法上の物支配の概念を用いた説明より
も，私法上の所有権等の物の権原を根拠にした説明のほうがより説得的である
ようにも思われる。しかしながら，ドイツ法は，公法と私法の住み分けの観点
から私法上の権原を根拠にして公物管理を行う構成に対しては一般に否定的な
評価をしているとみられ，私法上の権原を公物管理権の根拠にした日本法の見
解とは一線を画することになろう。
